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Discurso do Presidente da Autoridade da Concorréncia
Almocgo do Circulo dos Advogados Portugueses de Direito da Concorréncia

4 de abril de 2014

Senhor Presidente do Circulo dos Advogados Portugueses de Direito da Concorréncia,
Minhas Senhoras e meus Senhores,

Gostaria de comecar por agradecer a direcdo do Circulo dos Advogados Portugueses de
Direito da Concorréncia o convite para estar presente neste almoco e partilhar com todos os
presentes algumas reflexdes sobre o procedimento de transacao.

Esta iniciativa do CAPDC espelha bem o dinamismo da comunidade juridica de concorréncia
em proporcionar espacos de reflexdao conjunta sobre um dos temas de maior atualidade na

aplicacdo do direito de concorréncia em Portugal, o procedimento de transacao.

Consideragoes introdutorias

Como todos sabem, uma das prioridades da Autoridade da Concorréncia é o reforco da sua
atuacdo em termos de enforcement. Nao apenas no combate a cartéis, mas igualmente na
investigacdo e san¢ao de outros tipos de praticas, como os abusos de posicao dominante ou

as restricOes verticais.

Este reforgo passa por uma melhor organizagdao e uma gestdao mais eficiente dos recursos
disponiveis. Passa, igualmente, por uma maior capacidade de detecdo e de investigacdao de
praticas proibidas, pela dinamiza¢ao do regime de cleméncia, pelo reforco da sua capacidade
de atuagao ex-officio, e pelo desenvolvimento das suas técnicas de investigagao, recolha e

analise de prova, como ferramentas de IT Forensics.

Do ponto de vista interno, a Autoridade da Concorréncia deve continuamente procurar
reforcar o seu sistema de “checks and balances”, com respeito pelos direitos de defesa dos
visados, de forma a tornar as suas decisdes mais solidas. Do ponto de vista externo, a
Autoridade da Concorréncia tem de estar preparada para defender as suas decisdes em

tribunal.

A defesa da sua missdao implica necessariamente que a Autoridade da Concorréncia esteja

preparada para a litigancia.
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Nao obstante, diz a velha maxima: “Mais vale um mau acordo que uma boa demanda”.

No caso do procedimento de transacdo, a prossecucao do interesse publico obrigard a que

se fagam bons acordos.

Neste contexto, e perante o convite para estar hoje aqui presente, coloquei-me um conjunto
de questdes que gostaria de partilhar convosco e espero que em conjunto, hoje ou no futuro

préximo, possamos responder as mesmas.

1) Ha vantagens ou desvantagens para AdC e para as empresas em transigir num
processo de praticas restritivas? Pode a transacdo contribuir para o cumprimento da
missdao da AdC em termos de enforcement?

2) Em que circunstancias e em que momento do procedimento fard mais sentido o
recurso a transacdo?

3) Como deve articular-se o procedimento de transa¢do com o instituto da cleméncia?

4) Qual o nivel de descontos a aplicar em cada caso?

O procedimento de transacdo é uma novidade introduzida pelo novo Regime Juridico da
Concorréncia (RJC) e ndo existe ainda experiéncia relevante na sua aplicagdo. Em todo o
caso, o documento de Prioridades da Autoridade da Concorréncia para 2014 estabelece
claramente como prioritdria uma maior aplicacdo dos institutos da transacdo e do

arquivamento com imposi¢cdo de condigdes.

Diferentemente do procedimento de transacdo previsto no regime da Comissdao Europeia,
que limita a sua aplicacdao aos casos de cartéis, em Portugal, a lei da concorréncia prevé que
a transacao se possa aplicar a qualquer processo contraordenacional que tenha por objeto
gualquer uma das infracdes previstas na lei da concorréncia e nos artigos 101.2 e 102.2 do

Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFEU).

Um dos pressupostos da transacdo é a confissdo dos factos e o reconhecimento, pela
empresa visada, da responsabilidade na infragdo em causa. Sem estes pressupostos
cumpridos, ndo ha lugar a transacdo. Como contrapartida, o visado no processo recebe uma
reducdo da coima face a coima que a AdC determinaria se a investigacdo prosseguisse o seu

curso normal.

A transacdo, iniciada numa base voluntaria e sob estrita confidencialidade, tem como

objetivo essencial permitir a simplificacdo e celeridade processuais, bem como reduzir a
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litigancia. E, assim, sobretudo, um instrumento ao servico da eficiéncia processual (o artigo
22.2, n.2 5 do RIC refere-se a “ganhos processuais”), otimizando, em termos mais gerais a

aplicagdo do direito da concorréncia.

1) Ha vantagens ou desvantagens para AdC e para as empresas em transigir num
processo de praticas restritivas? Pode a transagao contribuir para o cumprimento

da missdo da AdC em termos de enforcement?

O procedimento de transag¢ao envolve vantagens claras para as empresas, para a AdC e para
o interesse publico na promocgao e defesa da concorréncia.

Para as empresas, a transacdo, para além da vantagem mais evidente que consiste na
reducdo da coima que de outra forma l|hes seria aplicdvel, pode representar uma
consideravel poupanca de tempo e de dinheiro que em circunstancias normais seriam
despendidos com a defesa do processo.

Tal pode ser acompanhado de uma menor exposicdo mediatica e consequente diminuicao
dos custos de reputacdo, uma vez que o processo decorre durante um periodo de tempo
mais reduzido. Por outro lado, a prépria decisdo da AdC serd menos desenvolvida ou
detalhada relativamente ao que ocorreria com uma decisdo emitida no dmbito de um
procedimento normal.

Devo ainda real¢ar que o procedimento de transac¢ao é iniciado numa base voluntaria e sob
estrita confidencialidade. Além disso, se o visado ndo confirmar a minuta de transacao
elaborada pela AdC, a proposta de transacdo é considerada revogada e perde o seu valor
probatorio.

Também para a AdC ha significativas vantagens na simplificacdo processual inerente ao
procedimento de transagdo: os casos sdao decididos mais depressa e envolvendo menor
complexidade processual e ndo hd recurso judicial dos factos confessados (e uma muito
menor impugnacado judicial em termos gerais). A transacdo permite canalizar recursos para
outras investigacdes, assim aumentando a eficacia da sua atuacao.

A maior eficdcia de atuacdo da AdC traduz-se, necessariamente, num beneficio para o
interesse geral na promocgao e defesa da concorréncia. De facto, além dos efeitos imediatos
decorrentes da cessacdo e punicao de praticas restritivas da concorréncia, refor¢a o efeito
dissuasor, de prevencdo geral, do regime sancionatério, o que por sua vez gera mais
investigacOes e condenacdes.
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O préprio programa de cleméncia pode sair reforcado ao beneficiar do efeito dissuasor
provocado por um numero crescente de transagdes. Em suma, a transagdao contribui para
um circulo virtuoso de aplicagdo do direito da concorréncia.

2) Em que circunstancias e em que momento do procedimento fara mais sentido o

recurso a transagao?

A decisdo da AdC de iniciar um procedimento de transacdo serd orientada por critérios de
oportunidade, guiados pelos objetivos do procedimento de transacdo e pelos interesses que
de uma forma geral compete a AdC acautelar.

A transacdo é, sobretudo, um instrumento ao servico da eficiéncia processual. A prépria
letra da lei refere o objetivo de serem alcancados “ganhos processuais”. (artigo 22.2, n.2 5 do
RIC).

Por outro lado, a lei da concorréncia nao limita o momento no qual o procedimento de
transacdo pode ser iniciado durante o processo. Tal pode ocorrer na fase de inquérito ou de

instrugao.

Sem prejuizo de a transacdao poder ter lugar a todo o tempo, parece provavel que, nesta
primeira fase de implementacdo do instituto da transacdo, quer a AdC quer as empresas
tendam a privilegiar o recurso a transacao na fase de instrucdo. Nesta fase, o conhecimento
dos factos e da infragao estara mais amadurecido, permitindo por isso identificar de modo

mais claro as vantagens da transacao.

Nada prejudica, no entanto, a possibilidade de a transacdo poder ocorrer em momento
anterior, sempre que a AdC ja esteja na posse de elementos suficientes que |lhe permitam

um juizo solido sobre os factos e a infragao.

Existindo mais do que um visado no processo, nem sempre é garantido que todos
pretendam recorrer ao instituto da transacdo ou que se obtenha um entendimento quanto
aos termos da transacdo. Ndo ha duvida de que uma transacdo envolvendo todas as partes é
a solucdo que melhor serviria os objetivos da eficiéncia processual e serd seguramente a

solucdo que a AdC privilegiara.
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3) Como deve articular-se o procedimento de transagdo com o instituto da cleméncia?

O programa de cleméncia e o procedimento de transagao sao instrumentos complementares
na otimizacao da aplicagao do direito da concorréncia, embora com objetivos imediatos
diferentes.

A cleméncia é um instrumento de investigacdo, em que as partes sdo recompensadas por
divulgarem a existéncia de um cartel e fornecerem prova sobre o mesmo. Por seu lado, a
transagdo proporciona uma forma mais rapida e eficiente de finalizar um procedimento
administrativo, ndo visando a recolha de prova.

A reducdo de coima obtida por um requerente de cleméncia pode ser cumulada com o
desconto que resulte do procedimento de transa¢do. E importante, por isso, que a transa¢do
nao prejudique o programa de cleméncia e que se encontre um equilibrio na conjugacdo
entre os dois procedimentos.

Por um lado, os descontos concedidos na transacdao ndo deverdo desincentivar as empresas
de submeter pedidos de cleméncia. Um desconto por transacdo que, cumulado com a
reducdo da coima em caso de cleméncia, se aproximasse da isen¢do concedida ao primeiro
requerente de cleméncia, poderia criar a convicgdo no mercado de que seria preferivel ndo
ser o primeiro requerente de cleméncia.

Por outro lado, atribuir um desconto por transacdo equivalente a reducdo de coima que
obteria um requerente de cleméncia dificilmente seria proporcional face a importancia do
requerente de cleméncia para a obtencdo de prova e a realizacdo da investigacdo, através da
sua colaboracao.

A necessidade deste equilibrio implica que a transacdo em casos suscetiveis de envolver
cleméncia seja tratada de forma distinta da transacdo nos demais casos de praticas
proibidas. Exige-se, nestes casos, um maior cuidado na determinacdo do nivel de descontos.

Finalmente, ndo se ignora que o sucesso da transacdo residira também na capacidade do
procedimento ser suficientemente atrativo para as empresas.

4) Qual o nivel de descontos a aplicar em cada caso?

A Comissdo Europeia optou por fixar em 10% o montante de reduc¢do da coima nos
processos de transacdo. J& em Portugal, a lei da concorréncia permite que a AdC determine
de forma livre o montante adequado de desconto a aplicar em cada procedimento de

transagao.
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Em cada procedimento de transacdo, e de um modo casuistico, devera encontrar-se um
equilibrio entre os objetivos da AdC e os interesses das empresas em transigir. E natural que,
pela vasta experiéncia da Comissdao Europeia no que se refere a casos de cartel, o patamar
de 10% possa servir como uma primeira referéncia para os procedimentos de transagdo. Nao
obstante, este valor de referéncia ndo pode ser encarado como um limite, em funcdo das

circunstancias concretas de cada caso.

Na determinacdo do montante de reducdo da coima devem ser tidas em conta as
circunstancias especificas do caso concreto. Desde logo, o tipo de infracdo em causa e os
ganhos de eficiéncia processual resultantes da transacdo. Atendendo a finalidade da
transacdo, dir-se-d4 que quanto maior o esforco de investigacdo evitado, maior serd, em
principio, o beneficio que a AdC podera obter com a transacdo, o que ndo deixard de

influenciar o montante da redugao da coima.

Notas Finais

Para finalizar, diria que o mais importante nesta fase é ganharmos experiéncia na aplicacao
do regime de transacao. As solu¢des encontradas pelo legislador parecem adequadas e
suficientemente flexiveis para se ajustarem ao caso concreto. Seguramente que, pela
novidade, surgirdo duvidas na aplicacdo das regras previstas, duvidas essas que rapidamente

se dissipardo com a experiéncia.

Apraz-me registar o interesse dos advogados de concorréncia por esta matéria. Espero que
este interesse também se traduza, na pratica, no interesse das empresas que representam
em transigir, com a garantia de que na Autoridade da Concorréncia encontrardao sempre a
disponibilidade para discutir as propostas que entendam apresentar e para chegar a um bom

acordo em prol da defesa da concorréncia.

Antonio Ferreira Gomes



